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ノート

「解除と第三者」のブロック・ダイアグラム

柴　　谷　　　　　晃

１　本稿の目的
２　契約解除に伴う物権変動の構造
３　解除後の第三者に関するブロック・ダイアグラム
４　解除前の第三者に関するブロック・ダイアグラム

１　本稿の目的
　周知のとおり、解除の対象となった契約を前提として権利を取得するに至った

第三者を保護するための法律構成（1）について、通説（2）は、次のように考えてい

る。（以下では、解除の対象となる契約として不動産の売買契約を、対抗要件と

して登記を念頭に置いて説明する。）

　ア　解除前の第三者の保護

　契約解除前にその契約を前提として権利を取得するに至った第三者の保

護は、民法５４５条１項但書の適用により行う。同条項は、解除の遡及効を制

限するものである。同条項の適用を受けて保護されるべき第三者は、善意

悪意を問わないが、権利保護要件（権利保護資格要件）として登記を要す

る（3）（4）。

⑴　この問題は、一般に「解除と第三者」の問題と呼ばれている。例えば、司法研修所・改
訂紛争類型別の要件事実（以下、本文、脚注を問わず「類型別」と略記する。）１１９頁、岡
口基一・要件事実マニュアル・上４５６頁、内田貴・民法Ⅱ・１００頁、山本敬三・民法講義Ⅳ
－１・２０３頁
⑵　例えば、我妻栄・民法講義Ⅴ１・１９７頁以下
⑶　本稿本文に述べた通説の見解は、権利保護要件説と呼ばれている。これに対し、民法
５４５条１項但書によって保護される解除前の第三者には登記は不要であるとの見解があり、
この見解は、第三者優位説と呼ばれている。
⑷　解除前の第三者保護の要件として登記を要求するのは登記制度の転用にすぎず、解除者
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　イ　解除後の第三者の保護

　契約解除後にその契約を前提として権利を取得するに至った第三者の保護

は、民法１７７条の適用により行う。解除により復帰的物権変動を生じると捉

えて、解除者と第三者との関係を対抗関係と見るわけである。この場合には、

民１７７条（ないし対抗関係）に関する一般理論に従うことになるから、いう

までもなく、保護されるべき第三者は、善意悪意を問わないが、解除者から

登記の欠缺を争われた場合には登記を要する（5）。（なお、本稿では、対抗要

件の有無に関するブロック・ダイアグラムについては、類型別に従い、権利

抗弁説（6）を採用する。）

　判例がどのような見解を採っているかという点について、学説は、判例も通説

の見解を採用していると理解するものが多いのに対し、類型別は、判例は解除の

前後を問わず解除者と第三者との関係を対抗関係と捉えていると理解したうえで、

この判例の見解に賛成している（7）。

　本稿の目的は、「解除と第三者」に関するブロック・ダイアグラムを検討する

ことにあり、実体法的観点から第三者保護の法律構成の検討をしようとするもの

ではない。そこで、以下では、通説の立場に立つことを前提として検討を進める

ことにする。もし類型別の立場に立つならば、解除前の第三者のケースのブロッ

ク・ダイアグラムは解除後の第三者のケースのそれと同一となるので、本稿４項

と解除前の第三者とが対抗関係にあると考えているわけではないから、解除前の第三者の
権利取得が認められるためには登記を要するが、逆に、解除者から解除前の第三者に対し
て所有権を主張するには登記は不要である。
⑸　権利抗弁説に立つことを前提として、保護されるべき第三者に登記が必要となるかどう
かという点について正確に言えば、次のとおりである。第三者の側から権利取得を主張
する場合において、解除者から第三者の登記の欠缺を争う旨の権利抗弁が提出されたとき
は、第三者が保護されるためには登記を要する。しかし、解除者の側から権利を主張する
場合において、解除者が登記を備えていなければ、第三者は、登記を要せず、解除者の登
記の欠缺を争う旨の権利抗弁を提出するだけで保護される。
⑹		 類型別５６頁
⑺		 類型別１２０頁以下。この見解は、対抗関係説と呼ばれている。最判昭３３．６．１４民集
１２．９．１４４９や最判昭５８．７．５集民１３９．２５９は、合意解除前の第三者に関する事案であるが、
合意解除も法定解除と異ならないと断ったうえで、解除前の第三者は民法１７７条の第三者
に当たると明言している（「登記を権利保護要件として転用する。」とはいっていない。）。
したがって、類型別が判例は対抗関係説に立っていると理解するのももっともであると思
う。
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の検討が不要になるだけのことである（8）。

２　契約解除に伴う物権変動の構造
　ブロック・ダイアグラムの検討に入る前に、通説が、契約解除の効果をどのよ

うに考えているかという点について確認しておこう。

　契約解除の効果に関しては、主に次の４点が問題となる。解除と第三者の問題

は、このうちエに関わる問題である。

ア　契約解除がされると、当該契約に基づく既履行給付はどのように扱われる

か。

イ　契約解除がされると、当該契約に基づく未履行給付義務はどのように扱わ

れるか。

ウ　契約解除に伴って損害賠償請求権が発生することをどのように説明するか。

エ　契約解除によって当該契約に基づく物権変動はどのように扱われるか。

　通説は、解除の効果に関して直接効果説を採用する。直接効果説とは、契約解

除により当該契約は遡及的に無効となるとの見解である。したがって、直接効果

説は、ア（既履行給付の処理に関する法的構成）については、既履行給付の原状

⑻　厳密にいえば、解除の時期と第三者の出現時期との先後関係に関する時的要素が要件事
実となるかどうかという点にも違いが出る。解除前の第三者の扱いについて通説（権利
保護要件説）の立場に立つ場合、解除の時期と第三者の出現時期との先後関係如何により
法律関係が異なることになるから、この時的要素が要件事実となることがあると思われ
る。解除の効果について、通説は、原則的には契約の遡及的無効をもたらし、解除後の第
三者が出現した場合にのみ例外的に復帰的物権変動をもたらすとの立場であると解され
るから、時的要素（解除の時期と第三者の出現時期との先後関係）が主張立証されなくて
も第三者は民法５４５条１項但書によって保護され、第三者の出現が解除後であることが主
張立証された場合に限って第三者は対抗関係の理論（脚注⑿参照）によって保護されるこ
とになろう（つまり、解除と第三者の先後関係が決定できない場合には、解除前の第三者
なのか解除後の第三者なのか不明であるために民法５４５条１項但書によっても民法１７７条
によっても保護されないのではなく、民法５４５条１項但書による保護を受けることができ
る。）。すなわち、５４５条１項但書による保護を求める場合には時的要素は不要であり、民
法１７７条による保護を受ける場合のみ時的要素が要件事実となるものと解するのではない
か。これに対し、解除前の第三者の扱いについて対抗関係説を採用する場合には、解除の
前後を問わず第三者は解除者と対抗関係に立つことになり、解除の時期と第三者の出現時
期との先後関係には意味がなくなるから、上記の時的要素はあらゆる場合に不要となると
思われる。
　　ただし、以上の点は、必ずしも異論のない見解とはいえないようである（岡口・前掲書
４５８頁）。



駒澤法曹第６号（２０１０）

98

回復請求権は不当利得返還請求権に外ならないと解し（9）、イ（未履行給付義務

の処理に関する法的構成）については、未履行給付義務は当初から存在しなかっ

たことになると解し、ウ（損害賠償請求の法的構成）については、解除者保護の

ために民法５４５条３項が解除の遡及効を制限して損害賠償義務が残ることを特に

定めたものと解することになる（10）。

　それでは、エ（物権変動の処理に関する法的構成）についてはどうか。解除の

対象となった契約を前提として所有権を取得した第三者が現れた場合、もし間

接効果説（11）を採用するのであれば、解除者と解除後の第三者とは解除の対象と

なった契約の相手方を起点とする二重譲渡関係に立つことになり、第三者を対抗

関係の理論（12）によって保護することができる。これは当然のことである。しか

し、直接効果説に立って、解除は当該契約の遡及的無効をもたらすという点を徹

底すれば、解除があると契約に基づく物権変動は当初から生じなかったこととな

り、第三者は無権利者からの譲受人にすぎなくなるのであるから、第三者と解除

者とが対抗関係に立つことはなく、権利外観法理による以外に所有権の取得が認

められる余地はなくなるはずである。もっとも、解除前の第三者に対しては、民

法５４５条１項但書によって当該第三者の保護を図ることができる。この規定の位

置づけは、第三者保護のために契約の遡及的無効という解除の効果を制限するも

のだということになる。

　問題は、解除後の第三者を保護するための法律構成である。通説は、解除後の

第三者との関係では、解除権者は対抗関係に立つと考えている。対抗関係に立つ

ということは、解除者と契約相手方との間の契約の解除によって解除者から契約

相手方への物権変動が当初からなかったことになるのではなく、解除者から契約

相手方へ契約に基づく物権変動があったことを認めたうえで契約相手方から解除

⑼		 民法５４５条１項本文を不当利得法の特則と解するということである。
⑽　これに対し、間接効果説は、アについては、解除があるとその時に既履行給付物の原状
回復請求権が発生すると考え、イについては、未履行義務は消滅せずに履行拒絶権が発生
すると考え、ウについては、解除があっても契約に基づく債務は消滅しないためその債務
不履行に基づく損害賠償請求権が発生するのは当然であると考える立場である。
⑾　折衷説も間接効果説と同様である。
⑿　ここで、第三者を保護するための対抗関係の理論とは、対抗要件の抗弁と対抗要件具備
による所有権喪失抗弁の両方を意味している。
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者への復帰的物権変動があったと考える（13）（14）ということである。解除後の第三

者が現れた場合の効果は、契約相手方から解除者への逆向きの物権変動が生じる

ものと扱うわけである。この点について、類型別（15）は、「直接効果説の見解に立

つことを前提とした場合にも、解除者と第三者との関係を対抗関係と解すること

は可能であると思われる。」と述べる。しかし、解除に遡及効を認めるなら、契約

相手方への所有権の移転は当初からなく、所有権は解除者のもとに留まっていた

ものと扱われるのであるから、契約相手方から解除者への物権変動があるはずは

ないし、また、第三者も無権利者である契約相手方からの譲受人にすぎないので

あるから、解除者と第三者との間に契約相手方を起点とする二重譲渡の関係があ

ると考えるというのは、本音のところでは無理があるといわざるを得ないであろ

う。しかし、第三者保護のためにそう考えるべきこともやむを得ないとは思う。

　なお、直接効果説がこの場合の解除による復帰的物権変動に遡及効を認めるの

かどうかが問題になりうるが（16）、遡及効を認めないのなら直接効果説と折衷説

との区別が殆どなくなってしまうため、遡及効を肯定するものと思われる。した

⒀　最判昭３５．１１．２９民集１４．１３．２８６９は「売買契約が解除せられ、不動産の所有権が買主に復
帰した場合でも、売主は、その所有権取得の登記をしなければ、右契約解除後において買
主から所有権を取得した第三者に対し、所有権の復帰を以て対抗し得ない」と述べてい
る。多くの文献も「復帰的物権変動」と呼ぶのに対し、岡口・前掲書４５８は「消極的物権
変動」と呼ぶ。この文献が「消極的物権変動」の語にどのような意味を持たせているのか
（「復帰的物権変動」とは異なる意味を持たせているのかどうか）明確ではない。語感とし
ては、「復帰的物権変動」は契約相手方から解除者に対する逆向きの物権変動があったこ
とを意味するのに対し、「消極的物権変動」は解除者から契約相手方に対する物権変動が
ないことを意味するものと解される。しかし、仮に「消極的物権変動」をそのような意味
に解すると、本稿本文２項で述べるとおり、解除者と解除後の第三者との関係を対抗関係
として処理するのは困難となると思われる。したがって、上記文献は「消極的物権変動」
を「復帰的物権変動」と完全に同義のものとして用いているものと推測する。
⒁　類型別は「復帰的物権変動」の語を用いていない。しかし、「目的物がＡＸ間（筆者注・
契約相手方と解除者の間）、ＡＹ間（同・契約相手方と第三者の間）で二重に譲渡された
場合と同様に解することができる。」と述べているところ（１２０頁、１２１頁）、契約相手方と
解除者の間に譲渡があったのと同様ということは、契約相手方から解除者への物権変動、
すなわち「復帰的物権変動」を観念しているということである。
⒂　類型別１２０頁
⒃　解除による復帰的物権変動は解除時に生ずるのか売買契約時（売買契約の直後の瞬間）
に遡って生ずるのか、という問題である。もっとも、解除によって逆向きの物権変動が生
じると考える以上は、その時期が解除時であろうが売買契約時（売買契約の直後の瞬間）
に遡ろうが、ブロック・ダイアグラムは同一になるので、本稿でこれを検討する意味はな
い。
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がって、契約が解除されると、第三者が出現しているケースにおいては、所有権

は契約締結時から解除時までの間は契約相手方にあって解除時に契約相手方から

解除者に移転するのではなく、契約によって一旦所有権が解除者から契約相手方

に移転するが、解除があると、その売買契約時（＝売買契約の直後の瞬間）に

遡って契約相手方から解除者への移転があったものと扱うことになろう。

３　解除後の第三者に関するブロック・ダイアグラム
⑴　題材とするケース

　上記２に述べた通説の立場を前提として、まず、次の事例１を題材にして解除

後の第三者に関するブロック・ダイアグラムを検討する。

事例１：Ｘがその所有不動産をＡに売り、所有権移転登記手続及び引渡しを了

した。Ａが代金支払を遅滞したため、Ｘは支払催告のうえ売買契約を解

除した。しかし、登記簿上の所有名義（以下、「登記名義」と略する。）

も占有もＸに回復されないままになっていた。その後、ＡはＹに本件不

動産を売り、引渡しを了した。現在、登記名義はＡのままであり、占有

はＹにある。ＸがＹに対し所有権に基づく明渡請求訴訟を提起した。

　上記のＹの立場は解除後の第三者であるから、類型別の見解によれば勿論のこ

と、通説によってもＸとＹとは対抗関係に立つ。一般に、所有権主張者と対抗関

係に立つ者は、対抗要件の抗弁と所有権喪失抗弁（対抗要件具備による所有権喪

失抗弁）とを主張することができる（17）。しかし、本件では、簡単のために、登

記名義はＡにとどまっているものとし、そのため、Ｙは、対抗要件具備による所

有権喪失抗弁は主張できず、対抗要件の抗弁のみを主張できるという事例とした。

　本件の事例を図示すると、一応、〔図１〕のようになる。

〔図１〕

　　　　　　

	 ①売買	 	 ③売買
Ｘ	 →	 Ａ	 →	 Ｙ
	 ×	 登記名義	 	 占有
	 ②解除

⒄　類型別４９頁。なお、類型別は、この場合の所有権喪失抗弁を対抗関係にない場合の単な
る所有権喪失抗弁と区別して「対抗要件具備による所有権喪失抗弁」と呼んでいる。
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　前述のように、直接効果説は、解除の効果について、原則として、契約の遡及

的無効をもたらすものと考えているが、解除後に第三者Ｙが出現した場合には、

ＸＡ売買契約の解除によってＸからＡへの所有権移転が当初からなかったことに

なるのではなく、ＸからＡへの所有権移転があったことを認めたうえでＡからＸ

への逆向きの所有権移転（復帰的物権変動）があったと考える。Ｘの立場から見

ると、一旦喪失した所有権を再取得するに至ったということであり、その再度の

所有権取得原因が契約解除であったということに外ならない。そうすると、本件

事例を図示する場合、Ｙへの売買（③）がない段階では〔図２〕のように表して

おけばよいが、第三者Ｙが出現した段階では〔図３〕のように表す方が分かり易

い。

　Ｘの立場から見ると、ＸからＡ（①）、ＡからＸ（②）という経路の所有権移

転があり、Ａを起点として見ると、ＡからＸ（②）とＡからＹ（③）への二重

譲渡があるわけである。この②の所有権移転の原因は、本件においては「ＸＡ売

買契約の解除」であり、その移転の時期は①の所有権移転の直後の瞬間まで遡る

のであるが、第三者が出現した場合の効果について、ＸＡ売買契約の遡及的無効、

すなわちＸからＡへの所有権移転がなかったと扱うのではなく、ＡからＸへの逆

向きの所有権移転をもたらすものと考える以上、②が売買や贈与などのＸへの新

たな所有権移転原因であった事例と本質的に何ら変わるところはない。

〔図２〕

　　　　　　

	 ①売買
Ｘ	 →	 Ａ	 Ｙ
	 ×	 登記名義	 占有
	 ②解除

〔図３〕

　　　　　　

	 	 登記名義
Ｘ	 →	 Ａ	 →	 Ｙ
	 ①売買	 	 ③売買	 占有
	 	　　　↓②解除
	 	 Ｘ



駒澤法曹第６号（２０１０）

102

⑵　事例１のブロック・ダイアグラムについての類型別の見解

　類型別（18）によると、本件ケースのブロック・ダイアグラムは、〔図４〕のよ

うになるとされる。なお、〔図４〕の各ブロックの表現は、分かり易くするため、

類型別の表現に若干変更を加えている。特に、本件ケースにおいては、Ｘのもと

所有としては、ＸＡ売買（①）の直前の時点で有していた所有権とＸＡ売買の解

除による復帰（②）の結果取得した所有権とがありうる。この所有の２時点は、

売買契約締結の直前の瞬間と直後の瞬間であって、完全に接着しているのである

が、これを同一の時点と捉えると、所有権が一貫してＸのもとに留まっていたこ

とになってしまい、一旦ＸからＡへの物権変動がありそれが瞬間的にＸに復帰し

たとの見解と矛盾する。したがって、観念的には、接着はしているが別の時点で

あると捉えなければならず、Ｘの過去の所有権を主張する際、上記のいずれの時

点での所有を意味しているのかを区別する必要がある。そのため、ＸＡ売買契約

の直前の時点での所有を意味する場合には「Ｘ元々所有」と表現し、解除によっ

て売買契約の直後に復帰した所有を意味する場合には「Ｘその後所有」と表現す

ることにする。

〔図４〕

　　　　　　

　請求原因　　　　 抗　弁　　　　再抗弁

Ｘ元々所有

Ｙ現占有

ＸＡ売買 解除

ＡＹ売買

Ｙ権利主張

〔図４〕のブロック・ダイアグラムの説明は以下のとおりである。

　請求原因の「Ｘ元々所有」に対して、ＸＡ売買契約があるとＸの所有権はＡに

移転し、Ｘは所有権を失う。すなわち、「ＸＡ売買」は「Ｘ元々所有」に対する

所有権喪失抗弁として機能する。この点には何ら問題はない。

　この抗弁に対して、〔図４〕のブロック・ダイアグラムは、その解除が再抗弁

⒅　類型別１２１頁
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になると考えている。もし、この解除の効果をＡからＸへの所有権移転と捉える

とすれば、抗弁のＸからＡへの所有権移転の効果は維持されたままであるから、

解除は抗弁の効果を排斥するものではなく、再抗弁にはなり得ないということに

なる。しかし、第三者Ｙが出現していない段階では、解除の効果を契約の遡及的

無効と捉えるのであるから、ＸＡ売買は解除によって無効になり（〔図２〕参照）、

ＸからＡへの所有権移転の効果は排斥される。したがって、「解除」は再抗弁と

なる。この点も問題はない。

　〔図４〕のブロック・ダイアグラムは、この再抗弁に対して、「ＡＹ売買」（解

除後の第三者の出現）は再々抗弁にはならないと考えている（19）。そのうえで、

対抗要件の抗弁が予備的抗弁となると考え、「ＡＹ売買」「Ｙ権利主張」を摘示し

ている（20）。この点について、類型別と同様の立場に立つ文献では、ａ）「民法

５４５条１項ただし書きの『第三者』としてＹが保護されるのは、解除の効果が否

定され、ＸＡ間の売買契約による『所有権喪失の抗弁』の法的効果が復活するか

らではない。解除は有効にされたことを前提に、その解除によるＡ→Ｘの復帰的

物権変動とＡ→Ｙの新たな物権変動とが対抗関係に立つと見るものである。した

がって、『対抗要件の抗弁』…は、Ｘ→Ａ売買を理由とする『所有権喪失抗弁』

とそれに対する『解除の再抗弁』を前提として、請求原因に基づく…権利行使を

阻止…するものであるから、請求原因に対する抗弁（予備的抗弁）に位置づけら

れる。」（21）とか、ｂ）「解除後の第三者の主張は、ＸＡ売買の抗弁とともに抗弁

として位置づけられるが、ＸＡ売買の抗弁、解除の再抗弁の主張を前提とする主

張であるから、Ｙとしては、本来、ＸＡ売買の抗弁に加えて解除後の第三者を主

張する意味はない。しかし、ＸＡ売買の抗弁に対して、解除の再抗弁を主張証明

されたときに初めて、Ｘの土地明渡しを阻止しうる抗弁となりうるという点で予

備的抗弁と位置づけられる。」（22）と説明されている。

⒆　加藤新太郎ほか・要件事実の考え方と実務第２版７１頁、岡口・前掲書４５８頁、大島眞一・
民事裁判実務の基礎２６２頁も同旨である。
⒇　類型別１２１頁、大島・前掲書２６２頁
�　大島・前掲書２６２頁。なお、「…」は途中の引用省略部分であり、以後の文献引用におい
ても同様である。
�　加藤ほか・前掲書７１頁
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　この主張が「予備的」である理由は、第１の系列の事実を前提としているから

である。すなわち、この予備的抗弁に基づく法律効果を発生させるために必要な

要件事実を省略せずに摘示すると、「ＸＡ売買」「解除」「ＡＹ売買」「Ｙ権利主

張」となる（23）。しかし、この要件事実は、当初の所有権喪失の抗弁（「ＸＡ売

買」）及びそれに対する再抗弁（「解除」）の要件事実をそのまま含むものであり、

これら当初の抗弁の系列の要件事実とａ＋ｂの関係（24）となるからである（25）。

�　Ｘが元々所有していた不動産をＡに売り、この売買契約が解除された後にＡがその不動
産をＹに売れば、ＸとＹとの関係は対抗関係となるので、Ｙは権利抗弁によってＸの所有
権取得の主張を排斥できるからである。
　　なお、他人物売買を解除しても売主に所有権は移転しないのであるから、ＸＡ売買の解
除によりＸに所有権が復帰するためには「Ｘ元々所有」であったことが必要であるが、「Ｘ
元々所有」は既に請求原因として摘示ずみである。
�　正確には、「許されたａ＋ｂ」（村田ら・要件事実論３０講１１５頁以下）である。単に「ａ
＋ｂの関係」という場合には、ｂは要件事実として意味をなくし、ａのみを摘示する。こ
れに対し、本件のような「許されたａ＋ｂ」においては、ｂは要件事実として意味がある
ので摘示が必要である。
�　岡口・前掲書４５８頁。ただし、同書は「当初の所有権喪失の抗弁をそのまま含む」とし
かいっていない。正確には、本文に述べたように、「当初の所有権喪失の抗弁とその再抗弁
の要件事実をそのまま含む」というべきである。これを正確にいう実益は以下の点にある。
　　請求原因以下の要件事実が以下のようになっているとする。（請求原因ｃに対して、ａ
を要件事実とする抗弁ⅰとａ＋ｂを要件事実とする抗弁ⅱが主張されている。そして、再
抗弁ｄは、抗弁ⅰの効果を排斥できるが、抗弁ⅱの効果を排斥できない。）
　　　　　　

　　この場合、抗弁ⅰと抗弁ⅱとは「ａ＋ｂ」の形になっているが、再抗弁以下の態様が異
なるので、ｂが要件事実として意味を失うことはなく、抗弁ⅰと抗弁ⅱは「許されたａ＋
ｂ」となる。
　　この場合の抗弁以下の各事実の判断順序をどうすべきか。もしａが不存在と判断されれ
ば、抗弁ⅰと抗弁ⅱの両方とも成立しないということになり、即座に請求認容の結論が出
せるのに対し、ｂを先に判断してこれが不存在だということになっても、抗弁ⅱが成り立
たないことが確定したにとどまり、抗弁ⅰの成否を左右するａの存否を判断するまで結論
を出せないから、ｂよりもａを先に判断すべきである。必ずａを先に判断するということ
は、抗弁の判断順序という観点からみると、必ず抗弁ⅰを抗弁ⅱよりも先に判断するとい
うことである。したがって、２つの抗弁の判断順序には制約があり、抗弁ⅰは主位的主張
であり、抗弁ⅱは予備的主張だということになる。
　　なお、ａ（抗弁ⅰ）を最初に判断した結果、これが存在するとされた場合において、そ
の次にｄとｂのいずれを先に判断すべきかという点については、特に制約はない。もしｄ
を先に判断した場合において、ｄが不存在のときはその時点で請求棄却の結論を出すこと
ができ、ｄが存在するときは更に抗弁ⅱのｂの存否の判断が必要となる。また、もしｂを
先に判断した場合において、ｂが存在するときはその時点で請求棄却の結論を出すことが
でき、ｂが不存在のときは更に抗弁ⅰに対する再抗弁であるｄの存否の判断が必要とな

請求原因　　　抗　弁　　　　再抗弁
　 ｃ　　　　 ⅰａ　　　　　　ｄ
　　　　　　　ⅱａ＋ｂ

請求原因　　　抗　弁　　　　再抗弁
　 ｃ　　　　 ⅰａ　　　　　　ｄ
　　　　　　　ⅱａ＋ｂ
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⑶　類型別の見解に対する疑問と考察

　前記のａ）やｂ）の説明では「予備的」となる点についての説明はされている

が、その前提である「抗弁」であることの説明が不十分ないし欠落している。予

る。このようにｂとｄのいずれから先に判断しても、判決結果を導き出すのに必要な労力
は同等である。したがって、ｄ（抗弁ⅰに対する再抗弁）とｂ（抗弁ⅱ）の間には、判断
順序についての制約はない。
　　これに対し、請求原因以下の要件事実が以下のようになっているとする。（抗弁ⅱの要
件事実が抗弁ⅰの要件事実を包含しており、抗弁ⅰに対してのみ再抗弁ｄが主張されてい
る。過剰な部分はｂ＋ｄであるが、ｂ＋ｄをＢと置き換えれば、抗弁ⅰの要件事実はａ、
再抗弁の要件事実はｄ、抗弁ⅱの要件事実はａ＋Ｂであり、先のケースと同様の形となる。
したがって、これも「許されたａ＋ｂ」である。しかし、先のケースとは異なり、抗弁ⅱ
の要件事実が抗弁ⅰの要件事実ａだけではなく、抗弁ⅰに対する再抗弁の要件事実ｄも包
含している。）
　　　　　　

　　このような場合、要件事実の判断の順序としてはａ→ｄ→ｂの順序で判断するのが合理
的である。もしａが不存在と判断されたなら、両方の抗弁とも成立しないということに
なり、即座に結論が出せるのに対し、ｄやｂを先に判断してこれが不存在だということに
なっても、ａの存否を判断するまでは結論を出せないから、ａの存否を最初に判断すべき
である。ここまでは先のケースと同様であるが、以下が異なる。
　　ａが存在すると判断された場合において、ｄとｂのうちｂを先に判断したとすると、ｂ
の存否がいずれであっても、常にｄの存否の判断をするまでは訴訟の結論は出せない（ｂ
が不存在のときには、抗弁ⅱは成り立たないことは明らかになるが、抗弁ⅰについては、
再抗弁ｄの存否が決まらないと抗弁の効果の有無を決定できないので結論が出せない。ｂ
が存在するときでも、ｄの存否を確定しないと抗弁ⅱの効果の有無を決定できない。）。反
対に、ａが存在する場合において、次にｄの存否を判断したときは、もしｄが不存在とい
うことになれば、ｂの存否を判断しなくても抗弁ⅰの効果が発生して請求棄却の結論を出
すことができる。すなわち、ｂよりも先にｄを判断した方が労力を省ける可能性がある。
したがって、必ずａ→ｄ→ｂの順に判断すべきである。
　　各要件事実の判断としてａ→ｄ→ｂの順に判断するということは、抗弁ⅰの要件事実→
その再抗弁の要件事実→抗弁ⅱの要件事実の残り、という順に判断するということ、す
なわち、抗弁の判断としては抗弁ⅰの系列→抗弁ⅱの系列の順に判断するということであ
る。したがって、抗弁の判断順序に制約があり、抗弁ⅰは主位的抗弁であり、抗弁ⅱは予
備的抗弁だということなのである。なお、これを先のケースと比較すると、先のケースで
は、抗弁ⅰは抗弁ⅱよりも先に判断すべきだというにとどまったが、後のケースでは、再
抗弁も含めた抗弁ⅰの系列全体を抗弁ⅱよりも先に判断すべきことになるわけである。呼
称としては、先のケースを「不完全予備的抗弁」、後のケースを「完全予備的抗弁」（抗弁
となるケースに限定せずに一般化して言えば、「不完全予備的主張」、「完全予備的主張」）
とでも呼ぶのがよいだろう。
　　後のケースにおいては、抗弁ⅱの判断に入る前に抗弁ⅰの系列の要件事実であるａとｄ
の判断を済ませていることが前提となる。類型別は、この場合のブロック・ダイアグラム
の表現の仕方として、抗弁ⅱの要件事実はａとｄの摘示を省略してｂのみを摘示したうえ
で、抗弁ⅰの系列の最後尾から点線で結ぶことにしている。

請求原因　　　抗　弁　　　　再抗弁
　 ｃ　　　　 ⅰａ　　　　　　ｄ
　　　　　　　ⅱａ＋ｂ＋ｄ

請求原因　　　抗　弁　　　　再抗弁
　 ｃ　　　　 ⅰａ　　　　　　ｄ
　　　　　　　ⅱａ＋ｂ＋ｄ
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備的抗弁も、抗弁という以上は請求原因による効果を排斥するものでなければな

らない。果たして「ＸＡ売買」「解除」「ＡＹ売買」「Ｙ権利主張」の事実が、請

求原因「Ｘ元々所有」の効果を排斥しているということができるのだろうか。

　通説の立場では、ひとたび解除後の第三者が出現すると、その時点で、解除に

よって当該契約に基づく物権変動が初めからなかったことになるのではなくなり、

当初の契約に基づく物権変動を維持したまま、その直後の瞬間に復帰的物権変動

をもたらすことになると扱う。すなわち、「Ｘ元々所有」「ＸＡ売買」によって一

旦所有権はＡに移転するが、「ＡＹ売買」があると「解除」の効果として逆向き

のＡからＸへの所有権移転がもたらされる。すなわち、「Ｘ元々所有」「ＸＡ売

買」「解除」によるＡからＸへの所有権移転と「ＡＹ売買」によるＡからＹへの

所有権移転があることになり、Ａを起点とする二重譲渡関係になる（〔図３〕参

照）。そこで、Ｙの権利抗弁（「Ｙ権利主張」）によってＡからＸへの所有権移転

をＸはＹに対して主張できなくなるわけである。

　ところで、契約解除の効果を復帰的物権変動と考えるということは、解除直前

の瞬間のＸの所有権（「Ｘ元々所有」）と解除によって復帰したＸの所有権（「Ｘ

その後所有」）とを峻別して観念するということである。もし、これを峻別しな

い、すなわち、解除直後の瞬間のＸの所有権を解除直前の瞬間のＸの所有権と要

件事実として同一であると考えるなら、解除によって「ＸＡ売買」による所有権

移転がなかったものと扱っていることになり、解除の効果を復帰的物権変動と捉

えるという立場と矛盾を来すことになる。そこで、「Ｘ元々所有」と「Ｘその後

所有」とを明確に峻別して観念したうえで、「ＸＡ売買」「解除」「ＡＹ売買」「Ｙ

権利主張」が何を（どの要件事実に基づくどのような効果を）排斥するのかを検

討しなければならない。

　本件における請求原因は「Ｘ元々所有」であり、この請求原因に基づいて認め

られる効果は「Ｘ現在所有」である。しかし、「ＸＡ売買」「解除」「ＡＹ売買」

「Ｙ権利主張」の事実は、Ｙが対抗関係にあることを主張してＸの登記の欠缺を

争おうとするものであり、この事実によって排斥されるのは、復帰的物権変動に

よる所有権移転の効果（「Ｘその後所有」をもたらす所有権取得）なのであって

「Ｘ元々所有」の効果としての「Ｘ現在所有」ではない。したがって、「ＸＡ売
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買」「解除」「ＡＹ売買」「Ｙ権利主張」の各事実は、請求原因「Ｘ元々所有」に

対する抗弁にはならない（26）。

　次に、再抗弁の「解除」に対する再々抗弁が本当に成り立たないものかを検討

する。

　前記ａ）の見解は、「ＡＹ売買」「Ｙ権利主張」は、解除の再抗弁の効果を否定

して「ＸＡ売買」による所有権喪失の効果を復活させるものではないから、再々

抗弁ではないという。なるほど、「ＡＹ売買」（27）には、解除を無効とするという

効果はなく、その意味で解除の効果を否定するものではない。しかし、当初想定

していた解除の効果を変容させて「解除」に異なる効果を与えるものである。

　すなわち、まず、事例１において、「解除」が再抗弁となるのは、解除の効果

について、解除後の第三者が出現するまではＸＡ売買の遡及的無効をもたらすと

考えたからである。しかし、解除後の第三者が出現した場合には、解除は、ＸＡ

売買の効果を維持したままでＡからＸへの所有権移転（復帰的物権変動）という

効果をもたらすものとなる。すなわち、第三者Ｙの出現は、解除の効果を契約の

遡及的無効（契約時に遡ってＸからＡへの所有権移転がないことになる。）から

復帰的物権変動へと変容させるものである。復帰的物権変動とは、ＸからＡへの

所有権移転があったことを前提にするＡからＸへの逆向きの物権変動であるから、

解除の効果を復帰的物権変動と捉えた時点で、ＸからＡへの所有権移転の効果は

維持されていることを認めることになる。つまり、請求原因「Ｘ元々所有」に対

�　解除のケースと比べ、より単純で分かり易いと思われる事例で説明する。Ｘが建物を新
築してその所有権を原始取得し、一旦これをＡに売却したが、その後Ａから買い戻し、他
方で、ＡはこれをＹに二重に売却したとする。この事例においては、Ａからの買い戻しに
よるＸの所有権取得に対してはＹの対抗要件の抗弁が成立しうるが、新築によるＸの所有
権取得に対しては対抗要件の抗弁は成立しえない。すなわち、Ｘの新築による所有権取得
とＡからの買い戻しによる所有権取得とを区別することを前提に、対抗要件の抗弁は後者
についてのみ機能することが分かる。解除の効果を復帰的物権変動と捉えることは、解除
を上記の事例におけるＸのＡからの買い戻しと同様に捉えるということである。したがっ
て、解除前に有していたＸの所有権（「Ｘ元々所有」）と解除による復帰的物権変動によっ
て取得した所有権（「Ｘその後所有」）とを区別することを前提に、対抗要件の抗弁は後者
の所有権取得に対してのみ機能すると捉えなければならない。
�　前記ａ）の見解は、「ＡＹ売買」「Ｙ権利主張」が再々抗弁ではなく予備的抗弁であると
述べているが、本稿本文では、以下に、「ＡＹ売買」のみで再々抗弁になりえないものか
どうかを検討する。
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する所有権喪失抗弁「ＸＡ売買」の効果は維持される。したがって、「ＡＹ売買」

は、再抗弁「解除」に対する再々抗弁になる（28）。

　ところで、解除がＡからＸへの復帰的物権変動をもたらすということは、最

初の請求原因である「Ｘ元々所有」とは別のＸの所有権取得原因となるという

ことである。「Ｘ元々所有」とは別の「Ｘその後所有」の取得原因事実であるか

ら、「Ｘ元々所有」と並ぶ請求原因である。言い換えれば、Ｘは解除前と解除後

の２回に渡って所有権を有していたのであるから、Ｘの現在の所有権を基礎付け

る事実としては、当初の「Ｘ元々所有」と、それが一旦Ａに流出した後にＡから

再取得した「Ｘその後所有」とがあるのである。そして、「Ｘその後所有」を基

礎付けるために必要な要件事実は、「Ｘ元々所有」「ＸＡ売買」「解除」「ＡＹ売

買」である（29）。これらは当初の請求原因「Ｘ元々所有」とは別個の請求原因と

なる（30）。

　この「Ｘその後所有」を基礎付ける請求原因には、ＸとＹがＡを起点とする二

重譲渡関係にあることが現れてしまっているが（31）、対抗要件の抗弁の要件のう

ち権利主張（32）がないので、これだけではＸの所有権取得の効果は排斥されない。

これに対する抗弁として「Ｙ権利主張」がされて初めて、解除に伴う復帰的物権

変動によるＸの所有権取得の効果は排斥される。

　ここまでの検討に基づいてブロック・ダイアグラムを作成すると、〔図５〕の

ようになる。

�　その結果、再抗弁「解除」の効果が排斥され、抗弁「Ｘ→Ａ売買」の効果が認められ、
請求原因「Ｘ元々所有」の効果が排斥されることになって、この系列においては訴訟物
の発生を認めることができなくなる。そこで、訴訟物の発生を根拠付けるためには、「Ｘ
元々所有」とは別の請求原因を立てる必要がある。それが、本文次行の「ところで」以下
に説明する「Ｘその後所有」を基礎付ける「Ｘ元々所有」「ＸＡ売買」「解除」「ＡＹ売買」
である。
�　自己物（「Ｘ元々所有」）の売買契約（「ＸＡ売買」）を解除した場合（「解除」）において、
解除後に第三者が登場した（「ＡＹ売買」）のときは、復帰的物権変動を生じ、解除者は所
有権を再取得するからである。
�　この請求原因はいずれも訴訟物の特定識別のための請求原因ではなく、攻撃防御方法と
しての請求原因であるから、主張共通原則の適用がある。したがって、このうち「ＸＡ売
買」や「ＡＹ売買」の事実が被告のみの主張にかかるものであったとしても、この事実を
判決の基礎にすることができる。
�　理念的には抗弁にあたる事実の一部が、請求原因に現れているということである。
�　Ｘが所有権移転登記を備えるまでＸの所有権取得を認めない旨の訴訟上の陳述である。
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〔図５〕

　　　　　　

　請求原因　　　　 抗　弁　　　　再抗弁　　　再々抗弁

Ｙ権利主張

Ｘ元々所有

ＸＡ売買

解除

ＡＹ売買

Ｙ占有

Ｘ元々所有

Ｙ占有

ＸＡ売買 解除 ＡＹ売買

　ところが、このブロック・ダイアグラムの２つの系列を比較すると、第２の系

列の請求原因は第１の系列の請求原因から再々抗弁までの要件事実を全て含んで

いることが分かる。言い換えれば、第１の系列の再々抗弁までの全ての事実が第

２の系列の請求原因となっている。これは脚注�で述べた完全予備的主張の形態

である。したがって、先に第１の請求原因の系列を再々抗弁まで全て判断し終

わった後に第２の系列を判断することになる。すなわち、上記第２の系列の請求

原因は予備的請求原因だということである。

　一般に、予備的主張の場合、既に主位的主張（第１の系列）の要件事実となっ

ている事実は摘示を省略する。本件においては、第２の系列の請求原因は全て第

１の系列で摘示済みである。その結果、第２の系列の請求原因は全て摘示を省略

することになる。結局、ブロック・ダイアグラムは、〔図６〕のようになる。

〔図６〕

　　　　

　　　請求原因　　　　 抗　弁　　　　再抗弁　　　再々抗弁

Ｙ権利主張

Ｘ元々所有

Ｙ占有

ＸＡ売買 解除 ＡＹ売買

　第２の系列においては、請求原因として摘示すべき事実が全て省略されるため
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にブロックは抗弁から始まるが、いわば「隠れた予備的請求原因」があるので

ある。「Ｙ権利主張」は、この隠れた予備的請求原因に対する抗弁なのであって、

主位的請求原因である「Ｘ元々所有」に対する予備的抗弁なのではない（33）（34）。

⑷　捕捉的考察

　〔図６〕が本稿の結論であるが、なお幾つかの問題が残っている。

　ア　所有の摘示の出発点

　いわゆる「もと所有」の要件については、一般に、なるべく現在に近い時

点での権利自白を摘示するとの立場が採られている（35）。そこで、本件で請

求原因の摘示をするにあたり、直近の権利自白成立時点がどこになるのかを

検討しておかなければならない。本件事例では、ＸＡ売買契約によってＡが

取得した所有権が、一方では解除によってＸに復帰し、他方ではＡＹ売買に

よってＹがこれを取得した。したがって、ＸＹの両名とも解除の直前の瞬間

での「Ａもと所有」を認めるものと思われる。そうすると、請求原因として、

本来、「Ａもと所有」とＡからＸへの所有権移転原因を摘示しなければなら

ないはずである。ところが、〔図６〕の本稿の立場も〔図４〕の類型別の立

場も「Ａもと所有」ではなく「Ｘ元々所有」から摘示を始めている。これは

正しいといえるのか。

　ＡからＸへの所有権移転原因は、具体的にはＸＡ売買の解除である。この

場合、「Ａもと所有」「ＸＡ売買」「解除」だけではＸの所有権取得原因とし

ては足りない。当然のことながら、他人物売買契約を解除してもＸには所有

権は復帰しないのであって、Ｘが元々所有していた自己物の売買契約を解除

�　そのために、〔図６〕では、意識的に点線の左端を請求原因の下まで伸長しているわけ
である。
�　このブロック・ダイアグラムにより、次のことが分かる。第１の系列の請求原因、抗弁
及び再抗弁が全て主張立証された場合において、被告がその再々抗弁である「ＡＹ売買」
の主張立証をしたときは、第１の系列の請求原因に基づく請求は排斥されるが、隠れた
予備的請求原因が全て主張立証されたことになり、結局、原告の請求が認められてしまう。
したがって、被告は「ＡＹ売買」の主張立証をしようとするときは、必ずこれに加えて
「Ｙ権利主張」を行っておく必要がある。
�　類型別にはこれを明言する記述はないようであるが、司法研修所・改訂問題研究要件事
実６３頁が明言している。
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したときに限り、Ｘの所有権を基礎付けることができるからである。した

がって、もと所有者であるＡからＸへの所有権移転原因としては「ＸＡ売

買」「解除」に加えて「Ｘ元々所有」が必要となる。

　以上のように考えると、請求原因のブロック・ダイアグラムは、一応〔図

７〕のようになる。「Ａもと所有」が権利自白の成立する時点であり、「Ｘ

元々所有」「ＸＡ売買」「解除」がＡからＸへの所有権の移転原因である。

〔図７〕

　　　　　　

　請求原因

Ａもと所有
Ｘ元々所有
ＸＡ売買
解除

Ｙ占有

　ところが、この請求原因には「Ｘ元々所有」が含まれているから、実は、

他の要件事実がなくてもこれだけでＸの現在の所有権は基礎付けられる。権

利自白が成立する直近の時点は解除の直前の時点の「Ａもと所有」であるに

もかかわらず、その前の「Ｘ元々所有」から請求原因の摘示をすることに

なってしまうのである。したがって、結局、〔図８〕のとおり、請求原因は、

「Ｘ元々所有」と「Ｙ占有」だけとなる。

〔図８〕

　　　　　　

　請求原因
Ｘ元々所有
Ｙ占有

　イ　「対抗要件具備による所有権喪失抗弁」の主張

　もし、事例１において、登記名義がＹに移転している場合には対抗要件具

備による所有権喪失抗弁が主張されうる。この場合のブロック・ダイアグラ

ムはどうなるか。

　この場合でも、以上の述べた内容と本質的な違いはない。対抗要件の抗弁

における「Ｙ権利主張」が、対抗要件具備による所有権喪失抗弁においては
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「Ｙ対抗要件具備」（36）に置き換わるだけである。

　ウ　Ｙが賃借人である場合

　事例１において、ＡＹ間の契約が売買契約ではなく賃貸借契約であった場

合（Ｙが所有権取得者ではなく、賃借人であった場合）には、ブロック・ダ

イアグラムに違いはあるだろうか。

　解除後に賃借人Ｙが出現した場合にも、解除の効果としてＡからＸへの復

帰的物権変動がもたらされることになると考えるのであれば、ブロック・ダ

イアグラムは同様である（37）。

４　解除前の第三者に関するブロック・ダイアグラム
⑴　題材とするケース

　通説の立場を前提として、次に、事例２を題材にして解除前の第三者に関する

ブロック・ダイアグラムを検討する。

事例２：Ｘがその所有不動産をＡに売り、所有権移転登記手続及び引渡しを了

した。更に、ＡはＹに本件不動産を売り、所有権移転登記手続及び引渡

しを了した。Ａが代金支払を遅滞したため、Ｘは支払催告のうえ売買契

約を解除した。しかし、登記名義も占有もＹのままになっていた。その

後、ＸがＹに対し所有権に基づく明渡請求訴訟を提起した。

　上記のＹの立場は解除前の第三者であるから、通説によれば、Ｙは、民法５４５

条但書による解除の遡及効の制限という法律構成によって保護される。

　本件の事例を図示すると、〔図９〕のようになる。

�　ＡＹ売買契約に基づき登記手続をしたことである。
�　厳密にいえば、Ｙが対抗要件の抗弁を主張する場合には同様であるが、当然のことなが
ら、対抗要件具備による所有権喪失抗弁は主張できず、占有正権原の抗弁を主張すること
になる。Ｙが賃借人であるために占有正権原の抗弁を主張する場合のブロック・ダイアグ
ラムは、Ｙが買主であるために対抗要件具備による所有権喪失抗弁を主張する場合のブ
ロック・ダイアグラムとほぼ同様となる。
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〔図９〕

　　　　　　

	 ①売買	 	 ②売買
Ｘ	 →	 Ａ	 →	 Ｙ
	 ×	 	 	 登記名義・占有
	 ③解除

　通説は、民５４５条１項但書の第三者として保護されるためには、権利保護要件

としての登記が必要であると考えているので、事例２ではＹが登記名義を有する

ものとした。

　また、通説は、解除前の第三者が保護されるのは、解除によって復帰的物権変

動が生じ、解除者と対抗関係に立つからではなく、解除の遡及効が制限されるた

めであると考えている。したがって、解除（③）については、〔図３〕の②とは

異なり、上記のとおりに図示しておけばよい。

⑵　事例２のブロック・ダイアグラム

　類型別は、解除前の第三者の地位について対抗関係説に立つものであるが、通

説である権利保護要件説に立った場合のブロック・ダイアグラムも併記してい

る（38）。それは、概ね〔図１０〕のとおりである。

〔図１０〕

　　　　　　 ＡＹ売買
Ｙ対抗要件具備

　請求原因　　　　 抗　弁　　　　再抗弁　　　　 再々抗弁

Ｘ元々所有

Ｙ現占有

ＸＡ売買 解除

　岡口基一判事は、解除者と解除前の第三者との関係につき権利保護要件説に立

つ場合には、「第三者との関係では、解除の効果が認められないから、第三者で

あること（及び対抗要件の具備）が、再抗弁による解除の効果を直接覆滅させる

ものとして再々抗弁になる。」と述べておられるので（39）、このブロック・ダイ

アグラムに賛成されるものと思われる。

　筆者も、権利保護要件説に立つ場合のブロック・ダイアグラムが〔図１０〕のよ

�　類型別１２１頁
�　岡口・前掲書４５７頁
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うになることに異論の余地がないものと思いこんでいた。

　ところが、大江忠先生は、Ｙが賃借人である事例においてであるが、「解除前

の第三者の抗弁は、前出の所有権喪失の抗弁と解除の再抗弁を前提とする予備的

抗弁である。…本書は、権利保護要件説に立った整理である。」と述べておられ

る（40）。

　大江先生の著述には、これを予備的抗弁と考える理由付けは記載されていない

が、この理由付けは、村田渉判事によって提案されている。村田判事は、「権利

保護要件説では、Ｙが解除前の第三者であるとの主張は再々抗弁と考えられてい

る。しかし、権利保護要件説の論者の中には、対抗関係説と同様、解除の遡及効

の制限は第三者保護のために必要な部分で認めれば足りる（ＸＡ間の売買契約を

有効とする必要はない）などとして、予備的抗弁と位置づけるべきものとされる

方もおられるのではないかとも思われる」（41）と述べておられる。

　上記見解の括弧書の意味を詳述すれば、「対抗要件を具備した解除前の第三者

が保護されるのは、解除の効果として無効とされたＸＡ売買の効果が復活した結

果ではなく、解除の効果は維持されたままで、すなわちＸＡ売買の効果は無効と

されたままでＹが所有権取得ができるためであり、したがって、Ｙの所有権取

得は、Ａを経由したものではなく（42）、民法５４５条１項但書の法定の効果として

直接にＸから取得したと考えるべきである。」ということになるのであろう（43）。

なるほど、ことにＹが賃借人のケースにおいては、解除の当事者であるＸとＡと

の関係でＡを所有者と扱うまでの必要はなく、Ｘを所有者と認めたうえでＸとの

関係でＹの賃借権を保護すれば足りるのであるから、Ｙを保護する法律構成とし

てＸＡ売買の効果を復活させるまでのことはないとの見解ももっともであると思

える。そして、Ｙが所有権取得者のケースをＹが賃借人であるケースと統一的に

理解しようとするならば、Ｙが所有権取得者のケースにおいては、ＹはＸから直

�　大江忠・第３版要件事実民法⑵２４頁
�　村田渉・要件事実論の課題―学会論議に期待するもの・ジュリスト№１２９０・４２頁
�　ＸＡ売買は無効のままであるとすると、ＹはＡを経由して所有権を承継取得できるはず
がない。
�　民法９４条２項の第三者保護の法律構成に関する法定承継取得説（類型別８０頁参照）と同
様の発想である。
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接に所有権を取得すると解すべきことになる。この見解に立てば、「対抗要件を

具備した解除前の第三者」の主張は、ＸＡ売買と同様に、Ｘの所有権喪失事由で

あるから、抗弁である。そして、この抗弁は、「ＸＡ売買」「解除」を前提とす

るものであり、再抗弁までの要件事実を全て含んでいるから、予備的抗弁となる。

以上の見解に基づくブロック・ダイアグラムは、〔図１１〕のとおりである。

〔図１１〕

　　　　　　

　請求原因　　　　　 抗　弁　　　　　再抗弁

Ｘ元々所有

Ｙ現占有

ＸＡ売買 解除

ＡＹ売買

Ｙ対抗要件具備

　〔図１０〕と〔図１１〕のいずれのブロック・ダイアグラムを正しいとするかは、

結局、民法５４５条１項但書による第三者保護の法律構成をどう考えるかによる。

本稿は、法解釈論を論じようとしたものではないし、筆者にそれを論ずる能力も

ないので、この点について詳述することはできないが、若干、考えるところを記

しておきたい。

　まず、村田判事提案の見解のように「ＸＡ間の売買契約を有効とする必要は

ない」と考えるのであれば、それは解除の遡及効を認めてＸＡ売買契約を無効

と扱ったままとするということであるから、民法５４５条但書が適用される場合に、

「解除の遡及効の制限によって第三者保護が図られた。」とはいえなくなると思わ

れる。すなわち、村田判事提案の見解は、民法５４５条但書を「解除の遡及効の制

限規定」と解してきた通説の範疇を超える見解だとみるべきことになろう。

　次に、「解除前の第三者が出現した場合であっても、ＸＡ間ではＸＡ売買は無

効のままであるが、ＡＹ間ではＸＡ売買は有効と扱われる。」という具合に、Ｘ

Ａ売買の効力を相対的に考えておけば、「解除の遡及効の制限を第三者保護のた

めに必要な部分でのみ認めた。」といえる。すなわち、「解除の遡及効の制限は第

三者保護のために必要な部分で認めれば足りる」との立場に立ったとしても、必

ずしも村田判事提案の見解には結びつかないと思われる。
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　他方で、民法９４条２項の第三者と民法５４５条１項但書の第三者とは、広く「無

効な法律行為（44）を前提として利害関係を取得した第三者」という点では共通で

ある。共通性を強調すれば、第三者保護の法律構成も共通のものと考えることに

も理由がある。

　アプローチの方法として、判例（最判昭４２．１０．３１民集２１．８．２２３２）が通謀虚偽

表示における第三者保護の法律構成として法定承継取得説を採ったのはなぜなの

か、という点から考えてみるとよいかも知れない。

�　通謀虚偽表示のケースでは「無効な契約」という表現でよいが、解除のケースでは、厳
密にいえば、「解除により遡って無効になった契約」である。




